























































(761) Buchholz/Radke a.a.O.(Fn.399)S.457ff.,Staudingers/Gursky a.a.O.
(Fn.385)S.477Rn.97.
(762) Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.26,S.30f.,S.34,Gursky a.a.O.(Fn.399)



























ていく論理過程を最も具体的かつ詳細に論ずる Buchholz/Radke a. a. O. (Fn.
399)S.457ff.の分析に多くを負う。
(764) Buchholz/Radke a.a.O.(Fn.399)S.457.
(765) 同旨を述べる近時の文献として、Altenhein a.a.O.(Fn.385)S.54,Neuner a.






なければこれなし (condicio sine qua non）」との条件関係である、と解するもの







る相当因果関係と捉えている (Steinbach a. a. O.(Fn.399)S.19f., U. Stenger
,,Die Haftung aufgrund unverschuldeter Eingriffe in Eigentum und Besitz an
 
unbeweglichen Sachen ―Eine rechtsvergleichende Untersuchung zum deu-
tschen und anglo-amerikanischen Recht―“(Peter Lang,1997)S.14f..また、行
為侵害者を、自らの行為によって侵害結果を「相当な範囲内で（ada?uat）」惹起し
た者と定義するものとして、H.Pikart ,,Das Bu?rgerliche Gesetzbuch mit beson-






















ような相当性判断のあり方については、vgl.K.Larenz ,,Lehrbuch des Schuldre-
chts Bd.I Allgemeiner Teil“(14.Aufl.,C.H.Beck,1987)S.436.)。換言すれば、
侵害者の行為と条件関係を持つ不利益の大部分が上記「相当」因果関係を有する
「侵害」に当たる、と判断されうるものと思われるのである（この点につき、実質
的に同旨を説くと解されるものとして、M. Lutter /H-P. Overrath ,,Der Ver-




































































































































































(75) Baur a.a.O.(Fn.395)AcP S.488f.,Soergel/Mu?hl a.a.O.(Fn.390)S.719
f.Rn.112,Lennartz a.a.O.(Fn.399)S.13,Armbru?ster a.a.O.(Fn.539)S.3088.
さらに、これらと同旨と思われるものとして、D. Olzen ,,Zivilrechtlicher Schutz
 
gegen Belastungen aus der Umwelt“ Jura 1991S.281ff.,S.289,Waas a.a.O.
(Fn.399)S.1207Fn.28,Neuner a.a.O.(Fn.621)S.388.





































































(79) Staudingers/Gursky a.a.O.(Fn.385)S.418Rn.7,derselbe a.a.O.(Fn.
399)JR S.398.




















































































(786) Baur a.a.O.(Fn.395)AcP S.466.
(787) L.Enneccerus/H.Lehmann,,Lehrbuch des Bu?rgerlichen Rechts2.Bd.Recht
 
der Schuldverha?ltnisse“(15.Aufl.,Mohr,1958)S.1013.




































(791) この具体例は、結果除去請求権を認めた例として有名な RG Urt. v. 19. 12.
1929,RGZ.127,29の事案を基にしたものである。
(792) Picker a.a.O.(Fn.386)2002S.306.






















樹・前掲（注18）170頁～175頁において詳しく分析されている。), J. W. Gerlach




これを認めるに止まる。).また、Soergel/Mu?hl a. a. O.(Fn.390)S.720Fn.36
(Rn.113)は、前掲（注791）RG Urt.v.19.12.1929に賛成する。また、結果除去














































































(80) 水道管の取替等につき、vgl.S.Kreissl,,Anmerkung zum BGH,Urt.v.21.10.
1994“JZ 1995S. 411f., S. 413.また、この点を示唆すると思われるものとして、
Staudingers/Gursky a.a.O.(Fn.385)S.518f.Rn.156.テニスコートの面の張替
につき、vgl. B. Stickelbrock ,,Anmerkung zum BGH, Urt. v. 18. 4. 1997“
Monatsschrift fu?r Deutsches Recht 1997 S. 826f., S. 826, S. 827, H. Roth
,,Anmerkung zum BGH,Urt. v.18.4.1997“JZ 1998S.94ff., S.95, S.96. E.




























































避する方法である。事実、K. Larenz ,,Rechtswidrigkeit und Handlungsbegriff
 
im Zivilrecht“Vom deutschen zum europa?ischen Recht－Festschrift fu?r Hans
 
Do?lle Bd.I (Mohr,1963)S.169ff.,S.196ff.,Lutter/Overrath a.a.O.(Fn.766)
S.347ff.は、侵害の違法性判断において侵害惹起行為の義務違反性を問うことによ
り「侵害者」の範囲を限定しようとする。だが、このような行為義務違反の要素を













































































1993 S. 439ff. Rn. 666, Larenz/Canaris a. a. O. (Fn. 390) S. 694f.?86V 1,
Buchholz/Radke a.a.O.(Fn.399)S.457f..
(807) Staudingers/Gursky a.a.O.(Fn.385)S.418Rn.7,derselbe a.a.O.(Fn.
399)JR S.398,Wilhelm a.a.O.(Fn.464)1993S.442Rn.670,Bensching a.a.
O.(Fn.399)S.231ff.,Waas a.a.O.(Fn.399)S.1205,Lettl a.a.O.(Fn.591)S.
871f..また、D.Medicus ,,,,Haldenbrand“und ,,Wurzeln im Tennisplatz“―Zur
 
































































(81) W. Henckel ,,Jaeger Insolvenzordnung Großkommentar Bd. 1 ??1-55“











































(815) Staudingers/Gursky a.a.O.(Fn.385)S.418Rn.8,derselbe a.a.O.(Fn.





(817) Palandt/Bassenge a. a. O. (Fn. 388) S. 1447Rn. 1.同旨として、Mu?nch.
Komm./Medicus a.a.O.(Fn.388)S.1067Rn.45.
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ろう。すなわち、両者を、その本質的機能を同じくする、そのような意味
で一体的なものとして把握することは困難となる。
そして、その結果、上記両請求権及び不作為請求権（我が国における妨
害予防請求権に相当するもの）の統一体としての、「物権法理論にとって重
要な、権利実現のための物権的請求権（dinglicher Rechtsverwiklichung-
sanspruch）というカテゴリー」は完全に解消してしまうので
(819)
ある。
（２）考察
以上、物権的妨害排除請求権と不法行為損害賠償請求権との実質的同一
化（の容認）によって生じうる問題点を３つ概観した。
そこで、これらの問題点を踏まえて、BGBの解釈論として、物権的妨
害排除請求権と不法行為損害賠償請求権とを実質的に同一物と把握するこ
との当否について考えるならば、結論として、そのような解釈は妥当では
ないと思われる。
その理由は、これまでの論述より明らかであろう。すなわち、上記両請
求権を実質的に同じものと理解するとすれば、まず、既に見たとおり、不
法行為損害賠償責任に関する有責性原理の潜脱（第１の問題点）、債権者平
等の原則の意義の没却（第２の問題点）という「〔BGBの〕体系を真に破
壊する
(820)
効果」が生ずるものと解されるからである。
また、本稿第２章の冒頭において確認したよ
(821)
うに、BGBにおいては、
返還請求権と妨害排除請求権とは本質において同様の機能を担い、互いを
(818) Staudingers/Gursky a.a.O.(Fn.385)S.418Rn.8.
(819) Staudingers/Gursky a.a.O.(Fn.385)S.418Rn.8.また、既に引用したとお
り、Picker a.a.O.(Fn.385)2001S.165によれば、このように通説及び判例にお
いて返還請求権と妨害排除請求権とが内的に統一された「所有権自由請求権」とし
て把握されていない点にこそ、妨害排除請求権をめぐる様々な議論、とりわけ「侵
害」と「損害」との区別基準をめぐる議論が混迷を深めている核心的な理由が存す
るのである。
(820) Staudingers/Gursky a.a.O.(Fn.385)S.477,Rn.97.
(821) 拙稿・前掲（注519）（５）171頁を参照。
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補い合うものとして想定されている。これに、BGBの母法の１つである
ローマ法において、妨害排除請求権の起源たる actio negatoriaは、もと
もと返還請求権の起源たる rei vindicatioから派生したものと推測されて
いる
(82)
ことをも考え合わせるならば、右両請求権の共通性を消失させるよう
な解釈論は、少なくとも BGBのそれとしては妥当性に欠けるものと言え
よう。
３ 日本法への示唆
そして、ここで視線をドイツ法から日本法へと転じて、次のような問い
を立ててみよう。すなわち、もし日本の現行民法典に関する解釈論とし
て、物権的妨害排除請求権と不法行為損害賠償請求権とをその要件（但
し、被請求者の故意または過失の要否の点を除く。）、効果の両面において実
質的に同一視しようとすれば、どのような帰結がもたらされるであろう
か、と。
私見によれば、そのような実質的な融合を承認する場合には、まず、ド
イツにおけるのと同じように、やはり我が国においても、これにより不法
行為損害賠償責任に関する過失責任主義（日本民法709条）や債権者平等の
原則が潜脱されうることになるものと解される。というのも、これまでの
本稿における分析に照らす限り、上記両請求権の実質的融合を契機として
このような事態が生ずるのは、例えばその歴史的若しくは社会的状況、或
いは BGBの条文構造や体系などといった、ドイツ（法）にしか見られな
い特有の要因によるものではないからである。むしろ、詳論したところか
ら理解されるように、これらはいずれも、ドイツ不法行為法が有責性原理
に則っていること及びドイツにおいて債権者平等の原則が採用されている
こと―かつ、ドイツ破産法上、物権的妨害排除請求権と不法行為損害賠償
請求権とが、それぞれ取戻権（Aussonderungsrecht）と破産債権として処
(82) この点につき、拙稿・前掲（注519）（５）171頁注（394）を参照。
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遇されること―のいわば純論理的帰結である。とすると、ドイツ法と同様
に、過失責任主義に基づく不法行為法を有し、債権者平等の原則を採る―
そして、ドイツ破産法のそれと同内容の法制を
(823)
持つ―日本法の下でもま
た、物権的妨害排除請求権と不法行為損害賠償請求権との同一視が行われ
れば、同じくその必然の結果として、ドイツ法が陥るのと同じような状況
に直面せざるを得なくなるものと思われるのである（なお、念のために付
言しておくと、このことは日本民法709条に規定された「過失」の意義をいわゆ
る結果回避義務違反と捉える立場にあっても、異なるものでは
(824)
ない。）。
また、①我が国の物権的返還請求権が不法占有者による過去の占有侵奪
行為をその（必須の）発生要件とはしない
(825)
こと、かつ②「原状回復（損害
賠償）」はその効果に含まれないこ
(826)
とも、ドイツにおける返還請求権と同
様である。それゆえ、「物権的妨害排除請求権の不法行為損害賠償請求権
(823) 日本の現行破産法の下でも、被侵害者は、侵害者の破産手続が開始した後もな
お、従前と同様に、その破産管財人に対して自らの所有権に対する侵害の完全な除
去を求めることができよう。他方、不法行為損害賠償請求権は、破産債権として取
り扱われることとなる（伊藤眞『破産法・民事再生法』（有斐閣、2007）196頁、
200頁参照）。
(824) すなわち、我が国における近時の有力説（本稿注（176）参照）のように、右
「過失」の内容を結果回避義務違反と把握するとしても、他方において、物権的妨
害排除請求権と不法行為損害賠償請求権との融合を承認するならば、加害者にその
ような意味での「過失」を認めることができない場合に、不法行為規範に基づいて
は損害賠償責任を課すことの許されない右加害者に対して、被害者による物権的妨
害排除請求権の行使を通じて実質的に「原状回復（損害賠償）」責任を負わせうる
こととなる（少なくとも、そのような理論的余地を排除することができない。）。し
たがって、本文にて述べたとおり、日本法においても、「過失」の意義を有責性と
解する場合にはもちろんのこと、そうではないときにも、およそ物権的妨害排除請
求権と不法行為損害賠償請求権との合一化を肯定するならば、ドイツにおいてそれ
により有責性原則が潜脱されたのと同じような状況、つまりは「過失」責任主義の
意義が実質的に否定される状態が招来されうるものと言うことができる。
(825) 好美・前掲（注17）「物権的請求権」136頁、142頁。
(826) この点につき、例えば、好美・前掲（注17）「物権的請求権」133頁～135頁を
参照（但し、これらは、直接には物権的請求権一般に関する説明である。）。
差止請求権の発生根拠に関する理論的考察（9）（根本) 107
化」が日本において認められ、その結果、物権的妨害排除請求権が①侵害
者の過去における侵害惹起行為により基礎付けられるとともに、②「原状
回復（損害賠償）」をも侵害者に要求しうるものとなれば、やはりドイツ
におけるのと同じように、返還請求権と妨害排除請求権との間に共通する
機能上の特性を見出すことは、もはや困難となろう。
そこで、以上のような事態（過失責任主義の潜脱、債権者平等の原則の意
義の没却、返還請求権と妨害排除請求権との機能上の共通性の喪失）の発生を
避けるべきであると考えるならば、当然のことながら、我が国の現行民法
典の解釈論としても、物権的妨害排除請求権と不法行為損害賠償請求権と
を峻別しなければならない。すなわち、両者は、各々の発生要件及び効果
を異にする別個独立の請求権であると捉えることが妥当である、と解され
る。
またそれゆえに、前章にてピッカーの物権的請求権理論の分析から得ら
れる第３の示唆としても述べたとおり、我が国の物権的請求権の理論的発
生根拠を不法行為法に求める（それを民法709条以下の効果と解する）こと
は、現行民法典の下では合理性に欠け、したがって妥当ではない、と結論
付けうるものと思われるのである。
この点を、あらためて、ドイツの通説及び判例の帰責根拠論に関する分
析から（も）獲得される日本法への示唆としたい。
４ 行為責任論の問題性
また、このように、物権的妨害排除請求権と不法行為損害賠償請求権と
の実質的同一化を認めることが BGBの解釈論として合理性に欠ける、と
いうことは、右実質的同一化の生ずる大本の原因、すなわち行為責任論の
考え方それ自体が BGBの解釈論として妥当ではないことを意
(827)(828)
味しよう。
(827) また、したがって、両請求権を峻別するべきであると主張し、また実際にそれ
らを一般的に明確に区別しうるピッカーらの権利簒奪理論は、―少なくとも、右区
別を困難ならしめる通説及び判例の見解（行為責任論）よりも―妥当なものであ
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つまりは、（ヨホウ及びフォン・トゥールの各物権的請求権理論の分析等に基
づく）日本法への第１の示唆を得る際に既に述べたとおり、ドイツの通説
及び判例のように行為責任論に与して、妨害排除義務の帰責根拠を侵害者
の現在または過去における侵害惹起行為と捉えることによってそれが積極
的な作為義務であること（物権的請求権は行為請求権として発生すること）
を理論的に正当化することは、許されないものと考えられる。
第５ まとめ
本章を閉じるに当たって、これまでの考察から獲得された日本法への２
つの示唆の要点を再度、まとめておく。
１ 第１の示唆
第１に、物権的請求権を物権の排他的支配性より派生する効力として把
握するとすれば、右請求権はいわゆる忍容請求権に止まらざるを得ない。
それゆえ、物権的請求権をあくまで行為請求権と構成するためには、理論
上、物権的請求権を物権より生ずる効果であると解することを止める―そ
のような意味で右請求権を物権から切り離す―べきこととなる。これは、
要するに、（行為請求権としての）物権的請求権の理論的発生根拠を物権以
外に求める、ということである。
２ 第２の示唆
物権的（妨害排除）請求権と不法行為損害賠償権とは、各々の発生要件
と効果とが実質的に異なる、それぞれ別個独立の請求権として捉えられる
る、と解される。
(828) さらに、同様の理由から、我が国の現行民法典の解釈論としても、妨害排除義
務を行為責任と理論構成する行為責任論はやはり妥当ではない、と言うことができ
る。なぜなら、本文にて既に論じたように、右理論のもたらす論理的帰結（物権的
妨害排除請求権と不法行為損害賠償請求権の実質的融合）は、日本法においても、
これを支持することはできないからである。
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べきである。したがって、前者の理論的発生根拠を不法行為法に求めるこ
とは妥当ではない。
（以下、次回に続く。)
※本稿は平成20年度科学研究費補助金（若手研究（B））（研究代表者、根本
尚徳）に基づく研究成果の一部である。なお、校正の段階で、山本敬三
「基本権の保護と不法行為法の役割」広中俊雄責任編集『民法研究 第
５号』（2008）77頁以下に接した。
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